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Ttumaczenie tej strony zostato wygenerowane za pomocq ttumaczenia maszynowego [Link].
Tlumaczenia maszynowe mogq zawierac bfedy potencjalnie zmniejszajgce zrozumiatosc i
doktadnos¢; Rzecznik Praw Obywatelskich nie ponosi odpowiedzialnosci za jakiekolwiek
rozbieznosci. Aby uzyskac najbardziej wiarygodne informacje i pewnosc prawngq, nalezy
zapoznac sie z nastepujgcymi informacjami wersja Zrédfowa na angielski, do ktérej odnosnik
Znajduje sie powyzej. Wiecej informacji mozna znaleZ¢ w naszej polityce jezykowej i
ttumaczeniowej [Link].

Dec?/zji w sprawie 178/2014/AN - Wykluczenie z
publicznej procedury przetargowej na roboty
budowlane w Bosni i Hercegowinie

Decyzja
Sprawa 178/2014/AN - Otwarta 06/02/2014 - Decyzja z 23/10/2014 - Instytucja, ktorej
sprawa dotyczy Europejski Bank Inwestycyjny ( Uwaga krytyczna ) |

Sprawa dotyczyta decyzji Europejskiego Banku Inwestycyjnego zatwierdzajgcej wykluczenie
skarzgcego (wtoskiej spotki Impresa Pizzarotti & C. SpA) z finansowanej przez siebie publicznej
procedury przetargowej na terenie Bosni i Hercegowiny. Skarzgcy zostat wykluczony ze
wzgledu na rzekomg niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjami technicznymi. Skarzacy skorzystat z
mechanizmu rozpatrywania skarg EBI, w ramach ktérego rozstrzygnieto na korzys¢ skarzacego,
uznajac jego wykluczenie za bezprawne. Kierownictwo EBI odrzucito jednak ustalenia wlasnego
mechanizmu rozpatrywania skarg, zatwierdzajgc decyzje o wykluczeniu skarzgcego z
procedury przetargowe;.

Dochodzenie Rzecznika w sprawie wykazato przypadek niewtasciwego administrowania w
zwigzku z faktem, ze decyzja EBI oparta zostata na btedzie prawnym. Poniewaz jednak
zamoéwienie zostato juz przyznane innemu oferentowi, a roboty budowlane juz sie rozpoczely,
zadne rozwigzanie nie byto mozliwe. Wobec powyzszego Rzecznik zamknat sprawe uwagg
krytyczng. Ponadto Rzecznik wyrazit obawe, ze obecny przypadek niewlasciwego
administrowania ze strony Banku moze podwazac przyjete przez Unie Europejskg
zobowigzanie do wzmocnienia praworzgdnosci w Bosni i Hercegowinie. Rzecznik zapowiedziat,
ze rozwazy wszczecie dochodzenia z witasnej inicjatywy w kwestii systemowych aspektow
postepowania EBI w przedmiotowe] sprawie.

Okolicznosci lezgce u podstaw skargi
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1. Europejski Bank Inwestycyjny (EBI) jest instytucjg udzielajgcg pozyczek dtugoterminowych
Unii Europejskiej. Zadaniem EBI jest wspieranie realizacji celéw Unii Europejskiej poprzez
udostepnianie dlugoterminowych $rodkéw finansowych na rzecz zdrowych inwestycji. W
ramach EBI utworzono mechanizm sktadania skarg w celu utatwienia i rozpatrywania skarg
skierowanych przeciwko EBI przez osoby fizyczne, organizacje lub korporacje, ktérych dotyczg
dziatania EBI. Protokot ustaleh miedzy Europejskim Rzecznikiem Praw Obywatelskich a EBI [1]
wyjasnia, w jaki sposob ten pierwszy uwzglednia prace mechanizmu skarg. Mechanizm
skfadania skarg jest niezalezny od stuzb EBI, kiére sg odpowiedzialne za dziatania
kwestionowane przez skarzgcego. Skarzacy, ktorzy nadal sg niezadowoleni po skorzystaniu z
mechanizmu skfadania skarg, mogg eskalowac¢ skarge do Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich.

2. W 2012 r. skarzacy, wloska spotka Impresa Pizzarotti & C. SpA, uczestniczyt w przetargu na
budowe wiaduktu w Bos$ni i Hercegowinie (BiH), ktéry byt finansowany przez EBI. Pomimo
ztozenia najnizszej oferty, promotor BiH wykluczyt skarzgcego ze wzgledu na to, ze jego oferta
nie odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

3. Skarzgcy zakwestionowat te decyzje z promotorem, ktéry podtrzymat swoje stanowisko. W
prawie miejscowym wykluczono wszelkie srodki odwotawcze przed sgdami miejscowymi w
odniesieniu do ofert tego rodzaju. Skarzacy zwrécit sie do mechanizmu skarg EBI, ktéry po
przeprowadzeniu dochodzenia stwierdzit, ze skarzgcy miat racje. Mechanizm sktadania skarg
zalecit, aby EBI wycofat swojg zgode (,nie sprzeciw”) na udzielenie zamowienia innemu
oferentowi. EBI popart jednak stanowisko promotora i utrzymat swéj brak sprzeciwu.

Dochodzenie

4. W dniu 6 lutego 2014 r. Rzecznik wszczat dochodzenie w sprawie skargi na podstawie
zarzutu, ze EBI niestusznie nie dokonat przeglgdu swojego braku sprzeciwu w przedmiotowe;j
sprawie i twierdzi, ze EBI powinien dokona¢ przeglagdu braku sprzeciwu i zawiesi¢ finansowanie
projektu.

5. W toku dochodzenia Rzecznik otrzymat opinie EBI w sprawie skargi, a nastepnie uwagi
skarzgcego w odpowiedzi na te opinie. Jej stuzby przeprowadzity réwniez kontrole akt EBI w tej
sprawie. Niniejsza decyzja uwzglednia argumenty i opinie przedstawione przez strony.

Zarzut niewtasciwego utrzymania braku sprzeciwu i
zwigzanego z nim roszczenia

Argumenty przedstawione Rzecznikowi Praw
Obywatelskich
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6. EBI zasadniczo popart poglad promotora BiH, ze metodyka budowy zaproponowana przez
skarzgcego w jego ofercie rézni sie od metody wymaganej w dokumentacji przetargowej, co nie
pozwala na zadne odstepstwa.

7. EBI uznat réwniez, ze zaproponowana przez skarzgcego metoda budowy oznaczataby
znaczny dodatkowy czas, nie tylko na przeprowadzenie przeprojektowania, ale takze na
uzyskanie nowego zestawu zezwolen administracyjnych od organéw BiH. Decyzja promotora
BiH o wykluczeniu oferty skarzgcego ze wzgledu na to, Ze nie spetniata ona wymogéw
dokumentaciji przetargowej, zostata poparta przez trzech zewnetrznych ekspertéw zleconych
przez promotora. Ponadto EBI zlecit czwartemu miedzynarodowemu ekspertowi dokonanie
przegladu sprawy, ktéry zgodzit sie z jego stanowiskiem. Ponadto wtasne stuzby techniczne EBI
stwierdzity rowniez, ze oferta skarzgcego nie spetnia wymogow przetargowych.

8. Jeden z ekspertow zewnetrznych zauwazyt rowniez, ze dokumentacja przetargowa jest
jasna i jednoznaczna. W szczegélnosci EBI uznat, ze wymagana metodyka budowy zostata
wyrazona w wystarczajgco jasny i precyzyjny sposob, aby umozliwi¢ doswiadczonemu
inzynierowi lgdowemu zrozumienie, co jest dokfadnie wymagane. Jest to oczywiste, zdaniem
EBI, z braku w toku procedury wyjasniajacej jakichkolwiek pytan oferentéw dotyczgcych
metodyki budowy oraz z faktu, ze wszyscy pozostali oferenci ztozyli oferty w oparciu o wtasciwg
metodologie budowy.

9. W Swietle zalecenia mechanizmu sktadania skarg dotyczgcego ponownego zbadania braku
sprzeciwu stuzby EBI ponownie zbadaty sprawe i potwierdzity pierwotny brak sprzeciwu. W ten
sposéb EBI podtrzymat swojg decyzje.

10. Skarzgcy ze swojej strony uwazat, ze dokumentacja przetargowa nie wymaga okres$lonej
metodyki budowlanej, w zwigzku z czym nie mozna uznac, ze proponowana przez niego
metodologia odbiega od specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Stanowisko to zostato
réwniez poparte przez mechanizm sktadania skarg. Skarzacy wielokrotnie podkreslat, ze jego
wykluczenie z przetargu nie tylko spowodowato znaczne szkody gospodarcze, ale takze skionito
EBI do sfinansowania oferty, ktdra byta o 11 % drozsza, co wigzato sie z dodatkowymi
wydatkami w wysokosci okoto 18 min euro.

Ocena Rzecznika Praw Obywatelskich

11. Rozbiezne stanowiska stron w tej sprawie obejmujg argumenty techniczne zwigzane z
kwestiami inzynierii lgdowej i wodnej. Nie jest ani wiasciwe, ani konieczne, aby Rzecznik Praw
Obywatelskich zajgt stanowisko w tych sprawach, poniewaz gtéwna kwestia zalezy od
prawnego znaczenia dokumentacji przetargowej, w szczegdélnosci przepiséw dotyczgcych
stopnia swobody technicznej pozostawionej oferentom w przygotowywaniu ich ofert.

12. Kwestig prawna, ktéra lezy u podstaw sporu, jest to, czy specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia wyraznie i jednoznacznie wymagata okreslonej metodyki
budowlanej , jak twierdzit EBI, czy tez pozostawita miejsce na inne metody, jak uwaza
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skarzgcy i mechanizm skarg.

13. Dokumentacja przetargowa zbadana przez stuzby Rzecznika Praw Obywatelskich sktada
sie z zestawu dokumentdéw, niektérych pisemnych (zwanych dalej ,,czescig pisemng”),
niektérych z rysunkoéw (zwanych dalej ,rysunkami”), a niektére z nich zawierajg informacje
finansowe (,ksiega ilosci”). Do dokumentaciji przetargowej dotgczono wytyczne dotyczgce
projektowania drog, budowy, utrzymania i nadzoru oraz projektowania mostéw (,wytyczne”).

14. Po sprawdzeniu kompletnej dokumentacji EBl w odniesieniu do przetargu Rzecznik
podziela poglad skarzgcego i mechanizmu skfadania skarg, ze w dokumentac;ji przetargowej nie
okreslono jasno i jednoznacznie, ktéra metodyka budowy powinna by¢ stosowana. W czesci
pisemnej nie ma nic w tym wzgledzie. Ponadto, jak przyznat EBI w swojej opinii, rysunki
przedstawione oferentom odnosity sie do ,gtéwnego projektu”, nie wspominajgc w zaden
sposéb, ze taki gtéwny projekt byt ostateczny. Przeciwnie, sekcja 1.1.2 dokumentu ilosciowego
zawiera pozycje majgcg na celu pokrycie szacunkowego kosztu modyfikacji gtbwnego wzoru, co
pokazuje, ze ten ostatni nie zostat uznany za niezmienny w dokumentacji przetargowe;j.

15. Oprocz powyzszego nalezy zauwazy¢, ze sekcja 13 wytycznych, ktéra odnosi sie
konkretnie do metod budowy mostéw, wymienia i omawia mozliwe metody budowy, w tym
metody zaproponowane przez skarzgcego. Chociaz wytyczne nie stanowig czesci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, byly one dotgczone do dokumentacji przetargowej i miaty
poméc oferentom w wyborze technicznym. Biorgc pod uwage, ze dokumentacja przetargowa
nie wymagata wyraznie okreslonej metodyki budowlanej, fakt, ze wytyczne odnosity sie do kilku
metod, pozwalat skarzgcemu i kazdemu innemu oferentowi stwierdzi¢, ze zadna z nich nie
zostata wykluczona.

16. Rzecznik zgadza sie ze stanowiskiem EBI, zgodnie z ktérym promotor BiH zamierzat
udzieli¢ zaméwienia wykonawcy przy zastosowaniu okreslonej metodyki budowlanej, ktéra
réznita sie od tej zaproponowanej przez skarzgcego. Ponadto Rzecznik Praw Obywatelskich nie
ma powodow, by watpié, ze przedmiotowa metodologia moze by¢ racjonalnie uznana, z wielu
powoddw, za najwlasciwszg w danych okolicznosciach. Nie s3 to jednak istotne kwestie.
Oferenci uczestniczacy w procedurze przetargowej finansowanej przez instytucje UE muszg
by¢ w stanie ustali¢, co jest od nich wymagane i w jakim stopniu mogg odstgpi¢ od ustalonych
wymogow, lub sktadaé wnioski prowadzgce do tego samego rezultatu za pomoca réznych
srodkéw. W niniejszej sprawie, niezaleznie od tego, jakie byty intencje promotora, nie zostaty
one wyrazone w sposéb wystarczajgco jasny w dokumentacji przetargowej, aby wykluczyé
interpretacje skarzgcego.

17. W tym wzgledzie nie ma znaczenia, ze, jak wspomniat EBI, nie byto pytah wymagajgcych
wyjasnienia, a skarzgcy byt jedynym oferentem, ktéry dokonat wyktadni specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w sposoéb, ktéry nie byt zamierzony. Moze to wynika¢ z wielu powodéw,
na przyktad, ze zaden inny oferent nie miat dostepu do technologii niezbednej do
zaproponowania tej samej metody budowy, co skarzgcy, lub ze inni oferenci po prostu
zapoznali sie z dokumentacjg przetargowg w inny sposéb. Pozostaje jednak kwestia, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia pozwalata na interpretacje skarzacego, a
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tym samym uniemozliwita promotorowi dyskwalifikacje skarzacego ze wzgledu na to, ze
ten ostatni zinterpretowal odpowiednie przepisy w sposoéb, ktéry roznit sie od tego, ktéry
preferowat promotor.

18. Oprocz powyzszego Rzecznik nie moze zaakceptowaé argumentu EBI, zgodnie z ktérym
oferta skarzgcego byta réwniez niezgodna, poniewaz zaproponowana przez niego metodologia
budowy opdznitaby realizacje projektu, poniewaz wymagata wydania nowych pozwolen na
budowe. Rzecznik Praw Obywatelskich w petni rozumie ekonomiczne uzasadnienie realizacji
projektu tak szybko, jak to mozliwe, zwraca jednak uwage, ze o ile nie wskazano w
dokumentaciji przetargowej, takie uzasadnienie nie moze prowadzi¢ do wykluczenia oferenta.

19. Gdyby EBI lub promotor zamierzat uczynié¢ szybkie wdrozenie projektu zasadniczym
wymogiem, powinno to zosta¢ wyraznie wymienione w dokumentacji przetargowej. Zamiast
tego w czesci 1 sekcji IV dokumentacji przetargowej wskazano jedynie, ze oferent powinien ,,
wykazac zdolnosc¢ do ukoriczenia wszystkich robdt w ciggu 20 miesiecy . Jak stusznie wskazano
w Mechanizmie Reklamacji, czas trwania rob6t do wykonania przez wykonawce nie powinien
obejmowac czasu potrzebnego promotorowi na uzyskanie pozwolen na budowe. Ponadto
skarzgcy wskazat w swojej ofercie, ze zaproponowana przez niego metoda pozwoli mu na
wykonanie robot w tym terminie.

20. Wynika z tego, ze decyzja EBI o utrzymaniu braku sprzeciwu wobec wykluczenia
oferty skarzacego opierata sie na btednej pod wzgledem prawnym interpretacji
dokumentacji przetargowej. Byt to przypadek niewtasciwego administrowania.

21. Niewtasciwe administrowanie jest szczegdlnie powazne, poniewaz — jak przyznata OECD —
wiasciwe procedury udzielania zamowien publicznych sg kluczowym instrumentem zwalczania
korupcji w sektorze publicznym. Wedtug OECD zamdéwienia publiczne sg dziatalnoscig rzgdowg
najbardziej podatng na marnotrawstwo, naduzycia finansowe i korupcje ze wzgledu na wielko$é
przeptywow finansowych. Uczciwos¢ w zamowieniach publicznych ma zasadnicze znaczenie
dla utrzymania zaufania obywateli do rzadu [2] .

22. Ponadto w interesie dobrej reputacji EBI jako gtéwnego dostawcy finansowania UE oraz
jako szanowanej instytucji UE w oczach organdw panstw trzecich, promotoréw i wykonawcow
lezy, aby uczestnicy przetargéw finansowanych z pozyczek EBI w pahstwach trzecich mieli
dostep do w petni funkcjonujgcego wewnetrznego mechanizmu dochodzenia roszczen w
ramach EBI. Jest to szczegdlnie wazne w przypadku, gdy EBI uczestniczy w krajach, w ktérych
systemy wymiaru sprawiedliwosci sg stabo rozwiniete lub nieskuteczne.

23 . W tym kontekscie Rzecznik odnotowuje nastepujgce oswiadczenie zawarte w
sprawozdaniu Komisji Europejskiej z postepu prac w 2013 r. w sprawie Bosni i Hercegowiny
(COM(2013) 700 final): Nie mozna zgtosic znaczqcej poprawy w odniesieniu do systemu
prawnego Bosni i Hercegowiny, ktéry pozostaje ztozony i wymagajqcy. W niektérych dziedzinach
standard prawodawstwa jest stosunkowo wysoki; niemniej jednak praktyczne wdrazanie
przepisow jest czesto stabe ze wzgledu na stabe zdolnosci w zakresie egzekwowania prawa przez
kluczowe instytucje. System sqgdowy czesto nie funkcjonuje skutecznie i nie obejmuje
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odpowiednio dziatalnosci handlowej. Egzekwowanie uméw handlowych pozostaje diugim
procesem, ktéry obejmuje 37 postepowari i trwa srednio 595 dni, bez zmian w stosunku do
poprzedniego roku. Ogdlnie rzecz biorgc, stabe rzqdy prawa, korupcja i nierzetelne
egzekwowanie umow nadal utrudniajq otoczenie biznesowe [3] .

24 . W tym kontekscie podejscie przyjete przez EBI w tym przypadku jest catkowicie
niedopuszczalne. Moze to zagrozi¢ nie tylko reputacji EBI, ale takze zaangazowaniu Unii na
rzecz wzmochienia praworzgdnosci w Boéni i Hercegowinie. Takiej szkody dla reputacji mozna
by unikngé, gdyby EBI zastosowat sie do zalecen wtasnego wewnetrznego mechanizmu
rozpatrywania skarg.

25. Art. 3 ust. 5 statutu Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich stanowi, ze w przypadku
stwierdzenia niewtasciwego administrowania Rzecznik Praw Obywatelskich w miare mozliwosci
poszukuje rozwigzania z dang instytucjg w celu wyeliminowania niewtasciwego
administrowania. W niniejszej sprawie powazny charakter niewtasciwego administrowania i jego
potencjalne konsekwencje systemowe sprawiajg, ze poszukiwanie takiego rozwigzania bytoby
niewtasciwe. W kazdym razie w tym przypadku rozwigzanie nie jest obecnie mozliwe, biorgc
pod uwage fakt, ze projekt budowlany zostat przyznany innemu oferentowi, a budowa
rozpoczeta sie kilka miesiecy temu. Skarzgcy w przedmiotowej sprawie nie dgzyt do uzyskania
rekompensaty za koszty przygotowania wniosku o udzielenie zamdéwienia, ktére ze wzgledu na
niezgodnos¢ z prawem zostato wytgczone z procedury przetargowej. W zwigzku z tym Rzecznik
Praw Obywatelskich nie zaleci rekompensaty finansowej za te koszty. W zwigzku z tym
Rzecznik zamknie dochodzenie uwagg krytyczng i przesle kopie tej decyzji do wglgdu
przewodniczgcym Parlamentu Europejskiego, Rady Unii Europejskiej i Komisji Europejskie;j.

26. Rzecznik Praw Obywatelskich ma nadzieje, ze Bank podejmie dziatania nastepcze w
zwigzku z uwaga krytyczna, wyciggajgc odpowiednie wnioski z tej sprawy na przysziosé.
Rozwazy réwniez wszczecie dochodzenia z wiasnej inicjatywy w sprawie kwestii systemowych
poruszonych w przedmiotowej sprawie.

Whioski

Na podstawie dochodzenia w sprawie tej skargi Rzecznik zamyka jg z nastepujgcg uwagg
krytyczna:

Decyzja EBI o utrzymaniu braku sprzeciwu wobec wykluczenia oferty skarzagcego
opierata sie na blednej pod wzgledem prawnym interpretacji dokumentacji przetargowe;j.
Byt to przypadek niewlasciwego administrowania.

Dziatania EBI wplywaja na reputacje Unii Europejskiej i powinny by¢ zgodne z
wartosciami i zasadami Unii. Niewlasciwe administrowanie EBI w tym przypadku moze
zagrozi¢ nie tylko reputacji EBI, ale takze zobowigzaniu Unii do wzmocnienia
praworzadnosci w Bosni i Hercegowinie. Takiej szkody dla reputacji mozna by unikna¢,
gdyby EBI zastosowat sie¢ do zalecen wlasnego wewnetrznego mechanizmu
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rozpatrywania skarg.

Skarzgcy i EBI zostang poinformowani o tej decyzji. Rzecznik Praw Obywatelskich przesle
réwniez kopie swojej decyzji do wgladu przewodniczgcym Parlamentu Europejskiego, Komisji
Europejskiej i Rady Unii Europejskiej.

Emily O'Reilly
Sporzadzono w Strasburgu dnia 23 pazdziernika 2014 r.

[1] Dostepne pod adresem: http://www.ombudsman.europa.eu/cooperation/en/20080709-1.htm
[Link]

[2] Zob. http://www.oecd.org/corruption/ethics/integrityinpublicprocurement.htm [Link]

[3]
http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key documents/2013/package/ba_rapport 2013 _en.pdf,
[Link] s. 26.
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